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1. Ambito de aplicacién de la norma

El ambito de aplicacion del Proyecto de Ley de
medidas para mejorar el funcionamiento de
la cadena alimentaria (publicado en el BOCG
de 15 de febrero del 2013, en adelante, PLCA),
esta circunscrito a determinadas operaciones
comerciales en el sector alimentario.

Las operaciones comerciales no se definen en la
ley, pero cabe inferir un concepto difuso a par-
tir de las descripciones que se contienen en los
articulos 2 y 5c¢. Pueden asi conceptuarse como
las relaciones comerciales que tienen lugar en-
tre los distintos operadores que intervienen en
la cadena alimentaria desde la produccion a la
distribucion de alimentos o productos alimenti-
cios. Se incluyen en la nocion de operaciones co-
merciales las relaciones entre los operadores de
la cadena agroalimentaria en los procesos
de envasado, transformacién y acopio; también
son operaciones de esta clase la compra de ani-
males vivos, de piensos y de todas las materias
primas e ingredientes utilizados en la alimenta-
ciéon animal.

No se consideran, en cambio, operaciones so-
metidas al PLCA las entregas obligatorias de
producto a las cooperativas agrarias u otras en-
tidades equivalentes. Son operaciones sujetas
al PLCA las compras efectuadas por centrales o
agrupaciones de compra, pero no las operacio-
nes de transporte.

Dentro de las operaciones comerciales asi con-
ceptuadas, los preceptos del PLCA relativos a
forma y contenido obligatorio de los contra-
tos, la celebracion de subastas electrénicas y

la obligacion de conservacién de documentos
(contenidos en el capitulo I del titulo II) se apli-
can Unicamente a las transacciones comerciales
que sean contratos alimentarios (no a las res-
tantes) cuyo precio sea superior a 2500 euros
y relnan, ademas, alguno de los requisitos si-
guientes (alternativos, no acumulativos):

a) que uno de los operadores sea una pyme y
el otro no;

b) que, en los casos de comercializacion de
productos agrarios no transformados, pere-
cederos o insumos alimentarios, uno de los
operadores sea productor primario agrario (o
ganadero, pesquero, forestal) y el otro no;

c) o bien, finalmente, que o uno de los opera-
dores tenga una situacion de dependencia
econdmica del otro, entendiendo que existe
tal situacion si el 30 % de la facturacién de
uno de los operadores corresponde a contra-
tos con la contraparte.

El dmbito aplicativo de la norma se circunscribe
por tanto, claramente, a las relaciones comer-
ciales en el sector alimentario en las que se
produce una situacién de desequilibrio entre las
partes; se tratara, como se vera, de evitar y
sancionar aquellas practicas que se consideran
abusivas o desleales.

éHay algo de nuevo sobre los contratos
alimentarios que pueda afectar a los ope-
radores comerciales?

Desapasionadamente, el proyecto de ley prome-
te mas de lo que contiene, porque no introduce
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ninguna regla juridica imperativa que no
preexistiera en otro sector del ordenamiento o
no pudiera ser deducida del derecho preexis-
tente.

Desde el punto de vista juridico conceptual, la
norma pretende distinguir los contratos alimen-
tarios de las operaciones comerciales que, se-
gun lo expuesto, entran en su ambito de apli-
cacion. Los contratos alimentarios se definen
como aquellos por los cuales una parte se obliga
frente a otra por un precio cierto a la venta o
suministro de productos alimentarios o alimen-
ticios u otros insumos asimilados a alimentos
(cualquier producto destinado a ser ingerido,
comprendidas las bebidas, gomas de mascar y
cualquier sustancia —incluida el agua— incor-
porada voluntariamente al alimento durante su
fabricacion, preparacion o tratamiento), salvo
que el comprador sea un consumidor final. Los
contratos de integracion (definidos en el art. 5g)
constituyen a su vez una modalidad de contratos
alimentarios, pero no disponen de un régimen
especial distinto del propio de aquéllos.

Hay una diferencia esencial entre los contratos
alimentarios y el resto de las operaciones co-
merciales. Los primeros constituyen una espe-
cie de las segundas y estan sujetos a las dis-
posiciones imperativas de forma y contenido de
los articulos 8, 9 y 11 de la ley. De hecho, el
resto de las operaciones comerciales sélo vie-
nen a estar sujetas sustancialmente a las nor-
mas relativas a las practicas comerciales des-
leales, donde el proyecto no innova el derecho
preexistente.

La imposicidn de la forma escrita obligatoria por
el articulo 8 (de la que se excluyen las operacio-
nes que no reunan los requisitos del articulo 2,
asi como las operaciones comerciales al con-
tado contra entrega de los productos alimenti-
cios) no tiene incidencia, porque asi lo precisa
el propio precepto, en la validez del contrato.

El articulo 9, sobre las condiciones contractua-
les, no contiene, por su parte, prescripciones
imperativas aplicables a los contratos alimen-
tarios, sino una lista de extremos sobre los que
debe existir una clausula o previsidon contrac-
tual expresa. Aunque el precepto no lo expre-
sa, es evidente que el incumplimiento de este
deber de integrar estas clausulas en el contrato
no produce tampoco ningun efecto juridico pri-
vado: asi lo prueba que un contrato que no esté
documentado en forma escrita, y que incumpla
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por ello de hecho todas las prescripciones de
integracién contractual del articulo 9, es, como
se ha dicho, valido. Por lo demas, suponiendo
que las partes documentaran por escrito el su-
sodicho contrato, las exigencias de integracién
del articulo 9 son irrelevantes, incluso si fue-
ron cumplidas escrupulosamente por los con-
tratantes. No hay nada en el articulo 9 que las
partes dejarian de hacer constar por su propia
iniciativa si convinieran en celebrar el contrato
por escrito, salvo la prescripcidn contenida en
la letra c del apartado 1. Mas también ésta es
ociosa. Tanto si las partes la incluyen en el con-
trato como si no lo hacen, las clausulas con-
tractuales que permitan a una parte modificar
unilateralmente las condiciones de precio y
descuento sin razones objetivas son y han sido
siempre inejecutables.

Sin embargo, los incumplimientos de las pres-
cripciones relativas a la necesidad de formalizar
el contrato por escrito y de incluir determina-
dos extremos en él, asi como la de conservar
la documentacion sobre los contratos duran-
te un periodo de dos afios (que establece el
articulo 11), son sancionados administrativa-
mente.

En cuanto al ndcleo duro de la regulacion, que
pretenden ser los articulos 12 a 14, sobre /as
practicas comerciales abusivas, no contiene
ninguna prescripcion nueva que no estuviera ya
contenida en el derecho preexistente que regu-
la las obligaciones contractuales, la publicidad
comercial, la competencia desleal y los abusos
de posiciones de dominio.

Por mucho que se lea, el articulo 12.2 no apor-
ta nada nuevo al derecho de contratos. Es evi-
dente que no pueden exigirse pagos adiciona-
les que no hayan sido acordados. Es también
claro que un pago no puede presentarse como
«adicional» si no remunera una contrapresta-
cién distinta, incluida la participacién en una
promocién comercial. Si un pago se simula
como «adicional», pero no representa el precio
de ninguna prestacion especifica, o se trata de
parte del precio principal (y esto no es nulo), o
se sanciona (como sera lo mas probable) como
competencia desleal.

Segun el articulo 12.3, los contratos preveran
mecanismos de devolucion de los pagos cuan-
do las contraprestaciones o actividades de pro-
mocién no se lleven a cabo. No se trata tanto
de que los contratos lo prevean, sino de que



en cualquier caso se trataria de prestaciones
carentes de causa, y restituibles, como pagos
indebidos del articulo 1901 del Cédigo Civil.

El articulo 13 pretende formularse como un li-
mite a la obligacién de suministrar a la contra-
parte «informacion sensible» sobre sus produc-
tos o documentos que permitan verificar dicha
informacién. Pero de cierto no se prohibe, sino
que se exige que esta entrega de informacion
esté prevista en el contrato. El Unico limite que
se impone es que la informacién suministrable
esté justificada por razones objetivas y que no
sea utilizada para fines distintos de aquellos
para los que fue facilitada. Los operadores no
podran exigirse ni desvelar informacion sensi-
ble sobre otros operadores.

El articulo 14 (gestidén de marcas), que se sos-
pecha que ha sido considerado de importancia
por el autor de la norma, se limita a reiterar
obligaciones y prohibiciones que ya se contie-
nen en el derecho de la competencia. Sospe-
chamos que en este redundante precepto se ha
querido disparar contra los fabricantes vy titula-
res de marcas blancas. Pero el arma con la que
se dispara no contiene municién nueva.

La norma de mas fuste es la contenida en el ar-
ticulo 12.1: «Se prohiben las modificaciones de
las condiciones contractuales establecidas en el
contrato, salvo que se realicen de mutuo acuer-
do». Pero la pretensidon parece fallida, pues es
desmentida por el siguiente inciso. Si los con-
tratos alimentarios deben contener clausulas
en las que «se prevea el procedimiento para
su posible modificacidon», es porque tales modi-
ficaciones pueden producirse sin necesidad de
mutuo acuerdo. No seria preciso ningln pro-
cedimiento de modificacidon cuando las partes
estuvieran de acuerdo en consensuarla.

Creacion de nuevos nichos de conductas
anticompetitivas

Ademas de los supuestos tipicos de conductas
anticompetitivas prohibidas, el articulo 15 de la
Ley 3/1991 contiene una clausula residual en
virtud de la cual se reputa desleal la obtencién
de una ventaja competitiva significativa adqui-
rida mediante la infraccién de ley. Y se esta-
blece asimismo que tiene la consideraciéon de
desleal la simple infraccidn de normas juridicas
que tengan por objeto la regulacién de la acti-
vidad concurrencial. Por esta razén, toda norma
susceptible de afectar a la conducta econdmica

Analisis GA&P | Marzo 2013

GOMEZ-ACEBO §; POMBO

de los operadores empresariales es también
por eso susceptible de crear un nuevo supuesto
de ilicito competencial. En términos practicos,
éstos son los nuevos ilicitos competenciales
perseguibles en jurisdiccién ordinaria como su-
puesto de competencia desleal:

a) No documentar por escrito los contratos,
cuando sea exigible.

b) No incluir en los documentos contractuales
todos los extremos exigidos por el articulo 9.

c) No conservar los documentos vy justificantes
relacionados con los contratos durante el
plazo de dos anos del articulo 11.

d) Modificar los términos de un contrato en
condiciones no permitidas por la ley.

e) Imponer pagos adicionales en términos no
permitidos por la ley.

f) No especificar en el contrato el mecanismo
de devolucién de pagos adicionales cuya
causa haya desaparecido.

g) No especificar en el documento contractual
la informacion que las partes deben sumi-
nistrarse o imponer una obligacién de entre-
ga de informacién que no sea proporciona-
da al fin del contrato y obedezca a razones
objetivas.

h) Exigir a un operador informacién comercial
sensible que no conste en el contrato escrito
en los términos anteriores.

i) Utilizacién para fines indirectos o no respeto
de la confidencialidad en lo relativo a la infor-
macioén comercial sensible adquirida en el pro-
ceso de negociacién o ejecucion del contrato.

j) Exigir o desvelar informacion comercial sen-
sible relativa a terceros operadores.

Las prescripciones del proyecto que se refie-
ren a la gestién de las marcas propias y ajenas
(art. 14) no contienen ninguna prescripcidon nue-
va que no esté contenida en el derecho preexis-
tente, por lo que no crean nuevos nichos de ili-
citud competitiva en sede del articulo 15 de la
Ley 3/1991. Lo mismo ocurre con la prohibicién
mediata que se contiene en el articulo 23.2 del
proyecto, pues la imperatividad del régimen de
plazos de pagos existe con anterioridad.



4.

Sobre el problema de ley aplicable

Los contratos entre operadores comerciales re-
gulados por el proyecto son contratos de com-
praventa y distribucion, suministro o servicios,
en todo caso de derecho privado. La ley no tie-
ne en consideracién la posibilidad de que tales
contratos estén sujetos a una ley material dis-
tinta de la espafiola. Se trata de una presupo-
sicion sin sentido. Desde el momento en que
exista en la relacion contractual un elemento
extranjero cualquiera (parte o partes, lugar de
contratacién, lugar de cumplimiento, etc.), los
pactos de determinacion libre de la ley aplicable
son legitimos, conforme al articulo 3 del Regla-
mento europeo sobre la Ley Aplicable a las Obli-
gaciones Contractuales (Reglamento Roma I).
Si el juez espafiol fuere competente para resol-
ver litigios derivados de estos contratos y la ley
reguladora de los contratos no fuese la espa-
fola, sélo podria aplicar las prescripciones del
proyecto si considerase que contienen «normas
de policia» en el sentido del articulo 9 del re-
glamento citado. En nuestra opinion, ninguna
de las normas del proyecto es una ley de policia
en el sentido del derecho comunitario. Las in-
fracciones administrativas que tienen como su
supuesto de hecho las conductas u omisiones
contractuales no podrian ser impuestas cuando
los contratos en cuestion estuvieran sujetos a
ley no espafiola.

Derecho sancionador

Lo que importa saber a los operadores que con-
tratan y se relacionan con otros operadores de
la cadena alimentaria es que, si la nhorma entra
en vigor, las siguientes conductas de mercado
van a ser tipificadas como infracciones adminis-
trativas y sancionadas con multa:

a) No formalizar por escrito los contratos ali-
mentarios de las operaciones comerciales
sujetas al articulo 8.

b) No incluir en el documento contractual los
extremos exigidos en el articulo 9.

c¢) No cumplir las condiciones y requisitos es-
tablecidos para la realizacién de subastas
electronicas en el articulo 10.

d) Incumplir las obligaciones de conservacién de
documentos a que se refiere el articulo 11.
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e) Efectuar modificaciones de las condiciones
contractuales «que no estén expresamente
pactadas por las partes».

f) Exigir pagos adicionales al precio, sobre el
precio pactado en el contrato, salvo en los
supuestos previstos en el proyecto de ley.

g) Exigir o revelar informacidon comercial sen-
sible de otros operadores obtenida en el
proceso de negociacién o ejecucién de un
contrato alimentario incumpliendo el deber
de confidencialidad, asi como utilizar di-
cha informacién para fines distintos de los
pactados en el contrato.

h) Incumplir la obligaciéon de suministrar la in-
formacion que le sea requerida al operador
por la autoridad competente en el ejercicio
de sus funciones.

i) Incumplir los plazos de pago en las opera-
ciones comerciales de productos «alimenta-
rios o alimenticios» (sic) conforme a lo esta-
blecido en la legislacién de morosidad en las
relaciones comerciales.

Estas infracciones se clasifican en leves, graves
y muy graves; el proyecto de ley precisa cua-
les han de considerarse infracciones graves o
muy graves, debiendo reputarse el resto como
leves. Interesa sefialar que la Unica infraccion
que se tipifica como grave per se es el incum-
plimiento de los plazos de pago; todas las de-
mas se ven agravadas como consecuencia de la
reincidencia en un plazo de dos afios.

Las sanciones previstas oscilan entre un maximo
de 3000 euros, para las leves, de 100 000 eu-
ros para las graves y de 1 000 000 de euros
para las muy graves. Ademas de las multas,
y como una sancién que incide directamente
en la reputacion comercial de las empresas, se
prevé la posibilidad, para las infracciones muy
graves que hayan adquirido firmeza en via judi-
cial, de que la Administracion publique la infrac-
cion cometida y la sancion impuesta junto con
la identificacion de los responsables.

El proyecto de ley declara de aplicacion las
normas sancionadoras contenidas en la
Ley 30/1992, pero reitera la necesidad de res-
petar el principio non bis in idem: «... en ningun
caso se podran imponer dos o mas sanciones



por los mismos hechos y en funcion de los
mismos intereses publicos protegidos, si bien
deberan exigirse las demas responsabilidades
que se deduzcan de otros hechos o infraccio-
nes concurrentes». Este precepto parece mas
dirigido a reconocer esta segunda consecuen-
cia que a reforzar un principio que ya esta en
nuestro derecho y que dificilmente resultara de
aplicacién a las infracciones previstas en el pro-
yecto de ley dada la especificidad del bien juri-
dico que protege («el correcto funcionamiento
de la cadena alimentaria»). Lo que se pretende,
en suma, es que las multas previstas vengan a
reforzar las acciones de otro tipo, fundamental-
mente civil, recogidas en otras normas para las
conductas ahora tipificadas como infracciones
administrativas, en especial en la Ley 3/1991,
de Competencia Desleal.

El proyecto de ley contiene, ademas, una clau-
sula expresa de remision a las normas de defen-
sa de la competencia. El articulo 23.5 PLCA dis-
pone que cuando, como consecuencia del
incumplimiento de sus obligaciones, «se afecte
a la competencia efectiva de los mercados»,
resultaran de aplicacion las disposiciones con-
tenidas en la Ley 15/2007. Con ello no se esta
desplazando la aplicacidon del proyecto de ley
—sus sanciones seran compatibles con las de la
competencia, al ser los bienes juridicos protegi-
dos distintos—, por lo que el precepto aparece
Unicamente dirigido a recalcar que esta norma
no pretende menoscabar el derecho a la libre
competencia. Asi lo refuerzan las previsiones,
a las que haremos referencia, sobre el deber
de la nueva Agencia de Informacién y Control
Alimentarios de trasladar a la Comisidn Nacio-
nal de la Competencia la informacion sobre los
posibles ilicitos anticoncurrenciales que detecte
en el ejercicio de sus funciones.

Resulta cuestionable, a nuestro juicio, la pre-
suncién de culpabilidad e inversidn de la carga
de la prueba contenida en el articulo 23.4 del
proyecto de ley, por el que «se presume, sal-
vo prueba en contrario, que son autores de las
infracciones tipificadas en las letras a y b del
apartado 1 de este articulo» los operadores que
se encuentran en una situacién de privilegio o
ventaja, /. e., los mismos cuya intervencion de-
termina la aplicacién de las prescripciones de la
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norma. Tal presuncién introduce una inversion
de la carga de la prueba que resulta dificilmen-
te conciliable con el principio de presuncién de
inocencia del articulo 24 de la Constitucién y la
consiguiente necesidad de que exista una prue-
ba de cargo para sancionar que sea suficien-
te (vid., entre otras, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 129/2003).

Para llevar a cabo la labor de seguimiento e
inspeccidn de las operaciones comerciales so-
metidas a las prescripciones del proyecto de
ley, se crea un organismo auténomo, la Agen-
cia de Informacién y Control Alimentarios. En
realidad, esta agencia sustituye y asume las
funciones que ahora corresponden a la Agencia
para el Aceite de Oliva, con la clara finalidad de
no cargar los presupuestos con la creacidn
de un nuevo ente publico. Por las funciones que
se le reconocen, la agencia se convierte en un
organismo muy poderoso de control del mer-
cado alimentario. Se le reconocen asi, entre
otras muchas competencias, las de «realizar
las comprobaciones que corresponda de las de-
nuncias por incumplimientos de lo dispuesto en
esta ley que les sean presentadas e instruir el
correspondiente expediente sancionador para
formular la propuesta de resolucidon que pro-
ceda a la autoridad competente del Ministerio
de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambien-
te, o trasladarlas a la Comisién Nacional de la
Competencia junto con las actuaciones realiza-
das», pudiendo también iniciar de oficio el pro-
cedimiento sancionador por las irregularidades
que constate en el ejercicio de sus funciones de
inspeccion.

Para facilitar la labor de la agencia, el proyecto
de ley establece el deber de colaboracién con
ella de toda persona fisica o juridica y la obli-
gacién de proporcionarle, cuando asi lo requie-
ra y en un plazo ordinario de diez dias, «toda
clase de datos e informaciones de que disponga
y que puedan resultar necesarios con el objeto y
finalidad de la inspeccién». El incumplimiento
de este deber puede ser constitutivo de la in-
fraccion leve prevista en el articulo 23h, con-
sistente en «incumplir la obligacién de sumi-
nistrar la informacidén que le sea requerida por
la autoridad competente en el ejercicio de sus
funciones».

Para mas informacion consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com, o dirijase al siguiente email de contacto: info@gomezacebo-pombo.com
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